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 I 
 
 
摘 要 
 
有着“公序良俗第一案”之称的“泸州遗赠案”， 在实务界和学术界乃至社
会上引起了讨论遗嘱自由与公序良俗之间关系的轩然大波。与此类似的案例有
“益阳遗赠案”与“芷江遗赠案”。将遗产赠与第三者（或者反过来）是否违背
公序良俗？遗嘱自由与公序良俗孰轻孰重？公序良俗对遗嘱自由的限制应当具
备什么条件？这些问题亟需得到学术界和实务界达成一致。通过对“泸州遗赠案”
的评论和分析，本文尝试着回答上述三个问题，并由此将论文分为三个部分： 
第一章，遗嘱自由和公序良俗。结合具有代表性和典型意义的实证案例，阐
述遗嘱自由和公序良俗的概念、特征和价值，论述当二者发生冲突时，在干涉婚
姻自由等七种极端情形之外，遗嘱自由应当优先于公序良俗。 
第二章，关于案例中事实认定与法律适用问题的探讨。对前面列举的案例进
行更深入的分析，认定案例所涉遗嘱的有效性，论证《民法通则》与《继承法》
是同一位阶的法律，在案例中应当予以适用《继承法》，公序良俗原则的适用应
当满足三个前提条件：一是确无可以直接适用的法律规则；二是可以适用的几个
法律规则之间发生冲突，需要以法律原则进行指导如何适用；三是适用既有法律
规则将导致公序良俗遭遇极大的破坏。 
第三章，完善《继承法》的几点建议。建议再审泸州遗赠案并将之作为最高
人民法院的指导案例，建议构建我国的特留份制度，主要包括权利人范围限于父
母、配偶和子女，并可代位享受特留份以及特留份份额以被继承人遗产的一半为
限等内容。 
 
关键词：遗嘱自由  公序良俗  特留份 
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ABSTRACT 
 
Known as "the first case of public order and good custom", "Luzhou legacy case" 
kicked off a firestorm on the relationship between the freedom of Testament and 
public order and good customs in practical circles, academic circles and even the 
whole society. Similar to "Luzhou legacy case", there are "Yiyang legacy case" and 
"Zhijiang legacy case". Does a will granting heritage to the third person (or the 
process reversed) violate the public order and good customs? Which one of the 
freedom of Testament and public order and good customs is more important? What 
are the conditions for public order and good customs to restrict the freedom of 
testament? These issues need to be agreed on by the academic and practical circles. 
Through review and analysis of the "Luzhou legacy case", this paper tries to answer 
these three questions, and thus the thesis is divided into four parts: 
The first chapter, testament freedom and public order and good customs. With 
representative and typical examples, this paper expounds the concept, characteristics 
and value of the testament freedom and public order and good customs, and discusses 
that the freedom of testament should be priority to the public order and good customs 
when the two parties are in conflict, except seven extreme conditions such as 
disturbing marriage freedom . 
The second chapter, on the facts of the case and the legal application of the 
problem. Analyses cases listed above more deeply, identifies cases-involving wills 
effective, and demonstrates the general principles of the civil law and the law of 
succession are at the same rank, and the cases shall be applied the law of succession. 
The application of public order and good custom principle should have one of the 
three conditions: the first is the legal rules are exhausted; second, there are conflicts 
between applicable rules of law, so legal principles are needed for guidance on how to 
adapt; the third is that existing legal rules will lead great damage to public order and 
good customs. 
The third chapter, a few suggestions to the perfection of the law of succession. 
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Recommends retrieving Luzhou legacy case and makes it case guidance of the 
Supreme People's Court case.  Suggests building China's Special Leave system, 
including rights scope limited to parents, spouses and children, and subrogation enjoy 
special leave, and the amount of Special Leave shall be limited in half of the heritage. 
 
Keywords: The freedom of the testament    Public order and good customs    
Special Leave 
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导  论 
 
现行《继承法》①自 1985 年施行已经步入而立之年，与立法当时的社会政治
经济生活条件相比，目前的社会面貌可以用翻天覆地来形容。经济制度的改革乘
坐的是高速列车，政治制度也在不断改良中悄悄变革，科学技术水平日新月异，
社会财富总量不断攀升，国民生活水平大幅提高，社会生活方式千姿百态，个人
所能拥有的财富爆炸式增长，人们的财产观念、权利意识和法律观念也有了很大
的提升，法制的发展也在不断地提升对经济自由、有限政府和财产保护等价值目
标的地位。在此基础上，颁行于 30 年前的《继承法》已经跟不上社会物质生活
条件的变化, 以及由此引发的个人与家庭之间的身份关系、财产关系的变化，亟
需进行修改完善。 
在《继承法》施行期间，国内法院有一个引起很大争议的案件十分值得讨论，
那就是被称为“公序良俗第一案”的“泸州遗赠案”。案件的两审法院均以违背
公序良俗为由认定遗赠无效。在适用公序良俗原则时，法官越过了现行继承法的
明确而直接的规定，改为适用《民法通则》②第七条的原则性规定；或者说，法
官认为直接适用继承法的条文规范，将会造成错误的判决结果，于是决定在该个
案中抛弃具体的法律规则，用法律原则去弥补法律规范的滞后性。虽然法官天然
地应当具有自由裁量权，法律天然地具有滞后性，法律规范应当遵从于法律原则，
规范的滞后性有时的确有必要在个案中由法官发挥自由裁量的能力以原则来进
行修正。但是，在法律规则明确的情况下适用法律原则作出与规范规定相反的判
决，注定是具有极大争议和极大风险的。因此，该案的判决结果和判决理由，都
在实务界和学术界乃至社会上引起了轩然大波。 
无独有偶，与“泸州遗赠案”类似，湖南省益阳市也出了一个将遗产赠与第
三者的案件，姑且称为“益阳遗赠案”，但该案的判决结果却与前者大相径庭，
一审法院直接判决遗嘱有效，第三者有权按照遗嘱获得遗产。 
同样是在湖南，“芷江遗赠案”的遗嘱却又被法院判决无效，这次遗赠人并
                                                        
①参见：《中华人民共和国继承法》，1985 年 4 月 10 日第六届全国人民代表大会第三次会议通过，1985 年 4
月 10 日中华人民共和国主席令第二十四号公布，1985 年 10 月 1 日起施行，下同。 
②参见：《中华人民共和国民法通则》，1986 年 4 月 12 日第六届全国人民代表大会第四次会议通过 根据 2009
年 8 月 27 日第十一届全国人民代表大会常务委员会第十次会议《关于修改部分法律的决定》修正，下同。 
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非将遗产赠与第三者，而是反过来，遗赠人自己成了第三者！结果遗嘱被受诉法
院认定无效，理由与“泸州遗赠案”一样，因为婚外情的存在，遗赠被认为违反
了公序良俗。 
将遗产赠与第三者（或者反过来）是否违背公序良俗？这个问题在立法上并
没有明确规定，导致实务中的认定和处理出现分歧，学界的回答也莫衷一是。本
文着眼于遗产继承关系的一个侧面，对典型的争议案件进行评析，通过深入探讨
和具体建议，为实务中法院处理同类案件提供参考，期望以此推动我国继承法律
制度的建立和完善。遗嘱自由与公序良俗之争，其本质其实在于个人权利与公共
利益之间的冲突。意思自治原则和公序良俗原则，两者分别代表法的自由价值和
法的公益价值。在法律的价值层面，自由价值和公益价值通常被认为具有相同的
分量，由此二者之间的冲突便显得难以取舍。当自由遭遇公益，何时应当以自由
为重，何时又应当反其道而行之，是法律人必须面对的恒久的难题。也许通过本
文的探索，可以在有关遗产继承的领域得出一个通常的准则，用以解决上述法律
原则冲突抑或价值冲突的难题。 
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第一章  遗嘱自由与公序良俗 
第一节  据以研究的案例 
泸州遗赠案在我国法律界具有相当的知名度和话题聚焦能力，相关论述及著
作不下百文，以致有中国“公序良俗第一案”之称。正因为该案的影响力，笔者
决定冒着老生常谈与拾人牙慧的风险，再次对其展开评析。 
益阳遗赠案与泸州遗赠案案情如出一则，遗嘱中没有给配偶任何财产，稍有
不同的是遗赠人还将部分遗产留给了与配偶所生的女儿，若不考虑这一部分，案
情其实是完全一样的，判决结果却完全相反，同案不同判的原因何在？作者觉得
该案作为泸州遗赠案的反例，也具有很大的讨论价值。 
芷江遗赠案的案情比较出人意料，前面两个案件都因为受遗赠人的第三者身
份而备受关注，本案却反其道而行之，受遗赠人成为出轨一方，遗赠人才是第三
者。由于该案的判决时间与益阳遗赠案相近，结果却与泸州遗赠案一样，且当事
人的身份也使得讨论面得到扩大，故也值得一提。 
 
一、泸州遗赠案 
黄某与蒋某于 1963 年 5 月登记结婚。1996 年，遗赠人黄某与张某认识后发
展为同居关系。2000 年 9 月，黄某与蒋某将蒋某继承的房产出售得款 80000 元
的。次年春节，二人将售房款中的 30000 元赠与养子黄小某购买商品房。后黄某
重病行将不治，便于 2001 年 4 月 18 日立下书面遗嘱，内容如下：“我决定，将
依法所得的住房补贴金、公积金、抚恤金和卖泸州市江阳区一套住房售价的一半
(即 4 万元),以及手机一部遗留给我的朋友张某一人所有。我去世后骨灰盒由张
某负责安葬。”① 
黄某去世后遗产分配产生纠纷，张某起诉蒋某要求其给付黄某遗嘱中指定由
其继承的遗产。经审理，一审法院依照《民法通则》第七条的规定，判决如下：
                                                        
①张锋. 以遗嘱形式将财产遗赠给非法同居者的效力——兼评黄永彬遗赠案、熊毅武遗赠案 J.广西社会科学，
2003（10）：87. 
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驳回原告张某的诉讼请求。该案经上诉，二审法院维持原判。① 
泸州遗赠案的一审法院认为，遗嘱虽是遗赠人黄某的真实意思表示且形式上
合法，但在实质赠与财产的内容上违背了客观事实。根据《民法通则》第七条的
规定，民事行为不得违反公共秩序和社会公德，违反者其行为无效。遗赠人黄某
与被告蒋某系结婚多年的夫妻，无论从社会道德角度，还是从《婚姻法》②的规
定来讲，均应相互扶助、互相忠实、互相尊重。但在本案中遗赠人自 1996 年认
识原告张某以后，长期与其非法同居，其行为违反了《婚姻法》第二条规定的一
夫一妻的婚姻制度和第三条禁止有配偶者与他人同居以及第四条夫妻应当互相
忠实、互相尊重的法律规定，是一种违法行为。遗赠人黄某基于与原告张某有非
法同居关系而立下遗嘱，将其遗产和属被告所有的财产赠与原告张某，是一种违
反公共秩序、社会公德和违反法律的行为。遗赠人黄某却无视法律规定，违反社
会公德，漠视其结发夫妻的忠实与扶助，侵犯了蒋某的合法权益,对蒋某造成精
神上的损害，在分割处理夫妻共同财产时，本应对蒋某进行损害赔偿，但将财产
赠与其非法同居的原告张某，实质上损害了被告蒋某依法享有的合法的财产继承
权，违反了公序良俗,破坏了社会风气。原告张某明知黄某有配偶而与其长期同
居生活，其行为法律禁止，社会公德和伦理道德所不允许的，侵犯了蒋某的合法
权益，故对其诉求不予支持。 
二审法院认为，遗赠人黄某所立遗嘱时虽具完全行为能力，遗嘱也系其真实
意思表示，且形式上合法，但遗嘱的内容却违反法律和社会公共利益，该遗嘱应
属无效遗嘱。二审法院还认为，本案涉及的法律、法规中《继承法》、《婚姻法》
为一般法律；而《民法通则》为基本法律，依《立法法》③第 5 章之规定，上位
法效力高于下位法效力。《民法通则》的效力等级在法律体系中仅次于《宪法》，
高于一般法律、法规和规章；后者若与《民法通则》规定不一致，应适用《民法
通则》。加之《民法通则》是对我国民事法律基本制度的规定。故在审理民事案
件中，在适用各法律、法规和规章时，应结合适用《民法通则》相关规定，遗赠
行为作为民事法律行为的一种，除应当具备继承法所规定的有关构成要件外，还
                                                        
①张学英与蒋伦芳遗赠纠纷案［EB/OL］．［2015-09-15］.http://www.110.com/panli/panli_10876.html. 
② 参见：《中华人民共和国婚姻法》，.1980 年 9 月 10 日第五届全国人民代表大会第三次会议通过 根据 2001
年 4 月 28 日第九届全国人民代表大会常务委员会第二十一次会议《关于修改〈中华人民共和国婚姻法〉的
决定》修正。 
③ 参见：《中华人民共和国立法法》，2000 年 3 月 15 日第九届全国人民代表大会第三次会议通过 根据 2015
年 3 月 15 日第十二届全国人民代表大会第三次会议《关于修改〈中华人民共和国立法法〉的决定》修正。 
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